
















⑴ 一 審 判 決


































2） なお，2011（平成 23）年に制定された家事事件手続法が施行される（2013〔平成 25〕




































の解釈・運用は憲法 82 条に違反し，また 32 条が保障する「裁判を受ける権
利」を侵害するものとなろう。




















それは，憲法 82 条 1 項の規定する「裁判」と同じものか，それとも違うもの





















探知でき（旧非訟 11 条，新非訟 49 条），「決定」形式の裁判をもってのぞみ（旧
非訟 17条，新非訟 54 条）（以下このような手続を「非訟手続」という），柔軟かつ
実践主義的な特質をもつ。④裁判の拘束力の見地から，訴訟事件の判決は既判
力を有し原則として訴訟当事者のみにその効果が限定されるのに対して，非訟
事件の決定は状況に応じて取消し・変更が可能であり（旧非訟 19 条 1 項，新非


























3） 我妻栄「離婚と裁判手続」民商法雑誌 39巻 1 = 2 = 3 号 1頁（1959 年，有斐閣），三
ケ月章「訴訟事件の非訟化とその限界」実務民事訴訟講座 7巻 3頁（1969 年，日本評論
社）。
4） 新堂幸司「訴訟と非訟」民事訴訟法の争点〔新版〕16 頁（1988年，有斐閣）。


















判は国家の後見的民事監督作用であるから8)，また借地法 8条ノ 2 第 1 項によ
る借地条件変更の裁判は，その前提たる実体法上の権利関係（借地権）につき
先決事項として判断してもそれにつき既判力は発生せず別途民事訴訟で争うこ







7） 最大決昭和 40 年 6月 30 日民集 19巻 4 号 1089頁。婚姻費用分担に関する処分の審判
につき，最大決昭和 40 年 6月 30 日民集 19巻 4 号 1114頁も同旨。
8） 最大決昭和 41 年 12 月 27日民集 20巻 10 号 2279頁。
9） 最決昭和 45年 5月 19 日民集 24巻 5号 377 頁。
に見た訴訟事件と非訟事件の本質的峻別可能論を前提に，前者には憲法 32






















10） 最大決昭和 45年 12 月 16日民集 24巻 13 号 2099頁。
11） 中田淳一「調停に代わる裁判の合憲性」民商法雑誌 35 巻 4 号 133頁（1957年，有斐
閣）。





























論と実践上巻 66 頁（1980 年，法律文化社）。
16） 芦部編・前掲注 12）302頁以下。









条 1項を受けて定義された裁判所法 3条 1項の「法律上の争訟」となる。そう
すると前置としての不服申立て制度を置くことは可能としても，最終的に訴訟
事件としての救済の道が閉ざされているとすれば，訴訟制度の基本的設計原理











18） 東京都ごみ焼却場事件・最判昭和 39 年 10 月 29 日民集 18 巻 8号 1809頁。
19） 中川丈久「行政実体法のしくみと訴訟方法」法学教室 370 号 60頁，60頁（2011 年）。
20） 田中二郎・新版行政法上巻 125 頁（全訂第 2版，1974 年，弘文堂）。
21） 黒川哲志「行政行為の意義と分類」法学教室 373 号 23頁，26 頁（2011 年）。なお，














1 項 3 号（現税関法 69 条の 11 第 1 項 7号）に規定する輸入禁制品の「風俗を害














22） なお，最判平成 15年 6月 26日判時 1831 号 94頁は，宗教団体アレフの信者であるこ
とを理由とする住民票転入届の不受理を違法として取消しを認め，また最決平成 19 年 3
月 23 日民集 61巻 2 号 619頁は，自分の卵子及び夫の精子を使って代理母から出生した
子として出された出生届に対する不受理の適法性の審査をしている。
23） 最判昭和 54 年 12 月 25日民集 33巻 7号 753頁。
の判断も，婚姻の成否を確定させるものではない」とする。しかし，受理され
た婚姻についても，その効果が否定されるのは，第 1に民法 742 条の定める極









































































⑶ 戸籍法 121 条の位置付け
戸籍法 121 条は，「戸籍事件（第 124 条に規定する請求に係るものを除く。）に
ついて，市町村長の処分を不当とする者は，家庭裁判所に不服の申立てをする
























（例えば，公職選挙法 203〜205条，207〜209 条の 2），出訴期間の特則（例えば，













27） 加藤令三・新版戸籍法逐条解説 635 頁（岡垣学補訂，改訂 2版，1981 年，日本加除
出版），加藤新太郎「市町村長の処分に対する不服申立て」岡垣学 =野田愛子編・講座実
務家事審判法 4 275 頁，277〜278 頁（1989 年，日本評論社）。
28） 加藤令三・前掲注 27）635 頁，村重慶一・精選戸籍法判例解説 35 頁（2007年，日本
加除出版），宮崎地判昭和 38年 9月 5日行集 14巻 9 号 1663頁等。




























30） 加藤新太郎・前掲注 27）278 頁。
























32） 加藤新太郎・前掲注 27）277 頁。
33） 雄川一郎・行政争訟法 86 頁（1957年，有斐閣）。
34） 宮崎地判昭和 38年 9 月 5日行集 14巻 9 号 1663頁，浦和地判平成 6年 9 月 5日判タ
883 号 138 頁。加藤新太郎・前掲注 27）279頁にも同旨。
35） 橋本博之・解説改正行政事件訴訟法 i頁（2004 年，弘文堂）。



























37） 最大判平成 20 年 6月 4日民集 62巻 6号 1367 頁。
38） 早稲田大学江沢民事件・最判平成 15年 9 月 12 日民集 57 巻 8号 973頁，住基ネット
訴訟・最判平成 20 年 3 月 6日民集 62巻 3 号 665 頁等。
39） 渋谷秀樹・憲法への招待 70頁以下（2001 年，岩波書店）等。

























41） 秋田地判昭和 24 年 2 月 14 日行政裁判月報 14 号 89頁。
42） 田中二郎ほか・前掲注 40）56 頁における兼子一の発言。
43） 田中二郎ほか・前掲注 40）57 頁における豊水道祐の発言。
44） 戸籍に関する事務については市町村長または特別区の区長が行うこととされている
（戸籍法 1条 1項，4条）が，1999 年の地方分権改革によって国の機関委任事務から法定
受託事務へと変更された（戸籍法 1条 2項）ものの，この点の変更はなされなかった。
であったか否かを監督的立場から審査するもので〔ある〕」とし45)，さらに戸























45） 上記「1 一審・控訴審はどのように判断したのか ⑵控訴審判決」に④として要約
した点。
46） 2013〔平成 25〕年 5月 25日に施行される家事事件手続法では別表第一 125号。

























































50） 上記「1 一審・控訴審はどのように判断したのか ⑵控訴審判決」に⑤として要約
した点。













「⑴ ……国籍法 3 条 1 項の規定が本件区別を生じさせていることは，遅くとも上







































































姓婚との間の差別）をなしうることが多い。堀木訴訟・最大判昭和 57年 7月 7日民集
36 巻 7号 1235 頁をその例としてあげることができる。それは，平等原則が，あらゆる
権利・利益につき，他の範疇に属する者との比較問題として立ち現れる，いわば「人権
通則」とでも位置づけられる性質をもつからである。その他，31 条の法定手続の保障も



































55） 我妻栄・親族法 78 頁（1961 年，有斐閣）は，「夫婦のいずれの氏を称するかについ
ての合意は，婚姻意思の合致そのものではない。従って，氏についての合意に錯誤・詐
欺強迫などがあり，届出書に示された『夫婦が称する氏』が適法に合意されたものでは
ない，という場合には，婚姻そのものの効果には影響なく，氏のみを変更しうるという
べきである」とする。ここでの要点は，形式（＝方法），つまり本件の場合は「夫婦の
氏」の定め方が，実質（＝目的），つまり本件の場合は「婚姻」の実現を妨害することは
本末転倒である，ということにある。
